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CORTE D'APPELLO DI TORINO 



Udienza 6 febbraio 1899; Pres. Peroccbio P., Est. 
Bbrba; Novo (Avv. Acuto) c. Gainzio (Avv. Rol- 
lino). 

#p«se ffladlmlall — Dlsirasloiie a tmwr9 d«l pro- 
«■rai^re (Cod. proc. civ., art. 373). 

Bs««asl*iie in ip«iier« — llaiicAiiB* di ili^l* •••- 
«iiilv* — RcspoBsabtllift «l¥lle — Rliiar«lin«n* 
io di danni (Cod. proc. civ., art. 553; cod. civ., 
art. 1152). 

La distrazione delle spese a favore del procura- 
tore comprende solo gli effettivi disborsi e non 
si può estendere alle competente, (ì) 

<Jhi agisce esecutivamente senza esser munito di 
titolo estcutivo è responsabile dei danni arrecati 
con Varbitraria esecuzione^ ancorché in seguito 
il titolo in base a cui ha agito acquisti Vesecu- 
torieth. 



(1) La dibatta ta questione mi sembra rettamente de • 
oisa dalla Corte di Torino. Ma poichò questa, nei mo* 
iivii ripete un concetto inesatto, cioè che per Part. 873 
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cod. proo. civ. n operi una specie di novazione, mediante 
sum'ogaxione del procuratore al clienfe nel credito delle 
ipesef e poiché da tal concetto si derivarono e si deri- 
vano singolari errori (e fra altri proprio la massima op» 
posta a qnella adottata dairattnale sentenza), credo non 
saperfiuo tornare sul vecchio tema della cosi detta di- 
strazione delle spese, parlando a preferenza de' principi 
che la reggono nel nostro diritto, fermati i qnali, toc* 
cherò brevemente di alcune proposizioni coroUarie. 

§ 1. — In questa materia conviene scartare l'aiuto 
delle fonti romane. Si cita abitualmente, come origina 
più o men lontana dell'istituto, una legge che non ha 
di comune con esso se non lo scopo d'assicurare il prò- 
curatore contro un cliente insolvibile, il che è troppa 
poco per poter dire che quella legge sia citata a prò* 
posito. 

£) il testo di Paolo, 80 Dig. de proe, 8. 8 : Aetoris 
proeurator non in rem iuam datua propter inpenaas quae 
in litem fecit potett deaiderare, ut 8Ìbi ex iudicatione «a- 
tisfiatj fi dominuB litis solvendo non tit. 

Il frammento non è molto chiaro; e la oscurità eli- 
pende forse dal rimaneggiamento di cui esso fu proba- 
bilmente oggetto, e in parte dalla incorta lezione della 
parola iudicatione, che ha una variante in indicati àe-- 
tione. 

Possiamo però escludere sens'altro, come fu già os- 
servato (1), che la sati^faetio qui accordata al procura*- 
tore avesse lo stesso contenuto della nostra distrazione,, 
cioè le spese dovute daW avversario ; invero il soccom- 
bente di cui qui è parola non avrebbe potuto essere 
condannata a jpeso neppure nel caso che la lite fosse 
temeraria trattandosi di convenuto, e molto meno colla 
sentenza stessa che decideva il merito. (2) 

(1) V. nota di A. Diana alla stessa Sentenza qii annotata, 
nella Giutispr. «., 1899, II,p. 860. 

<2) Ohe la condanna nelle spese al suo primo ooiAparire 
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Ohe Paolo del resto non contemplasse le spese repe- 
tibilì contro il vinto, risulta anche da ciò ohe la soa 
sentenza sì limita appunto al procuratore dell'attore, 
oome del solo che potesse in quell'epoca conseguire dal 
giudizio una condanna di merito a suo favore. 

Meno agevole riesce invece escludere dalla logge in 
<}same Taltro estremo della distrazione, cioò Vattribu' 
zione al procuratore d*un diritto ed azione diretta sul 
4!ontenuto della condanna in rapporto al soccombente. Che 
la legge attribuisca al procurator un particolar diritto, 
^ chiaro ed è concordemente ritenuto: ma l'accordo vien 
mono quau'io di tal diritto si vuol determinare la na- 
tura, la singolarità; tanto più che il tosto può natural- 
mente considerarsi, ed è considerato, ora in riguardo al 
diritto giustinianeo ora al diritto classico. Mentre 
Baldo considerava il caso in parola come uno dei tre 
in cui il procurator può esercitare Va. iudicati ottenuta 
<:ol giudizio (gli altri due sono il caso del procurator 
in rem suam o del mandato avutone dal dominus, come 
alla L. 28, h, L), il Fabbo (8) trovava nel testo la con- 
^sessione di un diritto di preferenza, quasi d'un pegno 
■& favore del pì'ocurator sull'oggetto della lite, in con- 
fronto cosi del dominus insolvibile comò degli altri suoi 
<$reditori. Tra i più recenti, 1'Heffteb(4) afferma sen- 
z'altro il diritto del procurator a chiedere direttamente 
il pagamento sul debito del soccombente. Il Bbthmann* 
HoLLwso (5) invece, per spiegare l'anomalia d'una attri- 
buzione d'a. iudieati fatta per eccezione al procurator 
<iviì spettava di regola, configura l'ipotesi che il domi» 



{cioè al tempo di UI piano e Paolo) fossa diretta contro il 
solo attore temerario e pronnnoiata faori del giadisio di 
merito, sono punti da me dimostrati altrove. Y. La condanna 
nelle spese di lite in diritto romano, nella Biv. it, perle scienze 
giur, voi. XXVI. faao. I, II, III. 

(3) Rationalia in Pandectas, ad h. 1. 

(4) System des ròmischen und deutseken CivUprosessrechtSf Bonn, 
1813, 8 180. 

(5) Ver rómische Civilprozess» H, S 100. 
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nu$ (presente) avesse chiesto per sé Va, iudiecUi spettante- 
di solito al proeùrator: qnesti, egli dice, non avea in 
tal caso interesse d^opporsi, se non per chiederò il rim- 
borso delle sue spese sul giudicato. La stessa regola 
della ordinaria spettanza delPa. iudieati al proeurator 
indaco rEi8ELB(6) ad affermare che il testo non ha senso 
se non sentendo sostituita dai compilatori, come spesso^ 
la parola proeurator a cognilor originariamente scritta.. 
Ma io non vedo la necessità di sostenere in qnesto- 
caso la sostituzione, montro Pavere di regola il procu" 
rator Va, indicati non significava ch'egli potesse ugual- 
mente sempre esercitarla. E per simile ragione noni 
siamo autorizzati a ritenere che si trattasse d'un domi^ 
nus praesent, quando il testo di Paolo è affatto generi- 
camente concepito. Ciò vieta ancora d'accogliere la^ 
interpretazione di Baldo anche rispetto al diritto giu- 
stinianeo. Non si esclude punto (come invece si esclude- 
nella L. 28, h, L) cho il proeurator di cui si parla avesse- 
il mandato ad agendum iudieati: si nega soltanto che' 
fosse in rem auam datu», e quindi non tenuto per Va,, 
mandali a prestaro al dominus Va, indicati o quel che- 
avesse conseguito ex lite, Nò l' intervento di altri cre- 
ditori del dominus è giustificato da altro, nel caso, se^ 
non dall'accenno alla insolvibilità di quello. A pre- 
scindere poi dalla stranezza di una siffatta ripartizione< 
deìl'a. indicati tra il proeurator o il oliente, questo pre- 
teso diritto del primo d'escutere il soccombente fino »• 
concorrenza delle sue spese avrebbe a.vuto una scarsa- 
applicazione nel diritto giustinianeo» che l'accolse; li- 
mitatamente cioè al caso cho oggetto della lite fosse 
una somma di danaro. Se il convenuto, in virtù della 
sentenza, avesse dovuto consegnare lo schiavo Stico a 
restituire il fondo Gorneliano e fosse stato pronto a ciò^ 
in verità non si comprende come il proeurator potense. 
da lui pretendere la satisfaetio propter inpemas quas in 
litem feeit. Ciò può condurci poi ad affermare, anche 

(6) Cognitur tmd Proeuraturt Freiburg, 1881, p. 71. 
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considerando il tosto nel tempo di Paolo, che la man- 
canza di normale condanna nelle spese non potea per- 
mettere la formazione d'un istituto anche lontanamente 
simile alla moderna distrazione. 

Più utile è ricercare la spiegazione del frammento 
nella specialo natura dei rapporti che discendevano 
dalla rappresentanza giudiziale più propriamente nel 
diritto romano classico. La condanna è pronunciata a 
favore del proeurator ; a questo normalmente spetta Va. 
iudieati: e può esercitarla, o nell'interesse proprio, se 
in rem sìiam datuSf o nelP interesse del dominm se ne 
ha il mandato: se no, egli è tenuto a cederla al man- 
dante, mandati iudieio, come deve rispondere di quanto 
consegui esercitandola. Ma d'altra parte egli ha i suoi 
diritti: quod oh rem iudic.atam proeurator solverit^ con- 
trario mandati iudieio reeiperare debet.,.. Litis impen- 
dia bona fide fatta vel ab aetoris procuratore vel a rei 
debere ei restitui aequitaa tuadet (L. 46 § 5, 6, h, t.). Or 
non poteva il proeurator esser tenuto senz'altro alla 
prestazione delFa. indicati o di quanto avea conseguito 
esercitandola, se il mandante non poteva insieme rim- 
borsarlo delle sue spese, né dava affidamento di farlo 
poi, perchè insolvibile. Quindi il diritto del proeurator 
di preteodere una garanzia neiradempiere la restitu- 
zione. 11 testo non parla di pagamento vero e proprio 
delle spese, ma di satisfaetiOf cioò di un modo di sod- 
disfacimento diverso dalla solutio, alla quale spesso la 
troviamo contrapposta come un equipollente, or si or 
no produttivo di novazione (L. 6. pr. L. 14 Dig. Quib» 
mod. pignus ete,, 20. 6; L. 13 § 4 Dig., de pignor,, 20. 1; 
L. 53 Dig., de contr. empL, 18. 1: L. 9 § 3, L. 10 Dig., de 
pignor, act,, 13. 7; L. 4, § 3 Dig., de re «ud., 42. 1). È una 
garanzia che por lo più davasi mediante fideiussori. Ciò 
conferma che nella specie la pretesa del proeurator si 
esercitava contro il dominu$ insolvibile, indipendente- 
mente da ogni rapporto col soccombente, di cui non è 
detto se fosse o no solvibile. Anzi, ogni rapporto col 
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vinto poteva esser già esaurito, se il proeurat^r avea 
avuto il pagamento del giudicato. Che poi Toggetto 
della lite fosse una somma, un mobile, un immobile, non 
influiva sul diritto del proeurator d'essere garantito dal 
dcminìitt 

Ma come avveniva questa garansia ? Ex iudioationtt 
dice Paolo. Ciò non è chiaro. lucUeatio ò il giudizio, 
o il diritto di giudicare o la sentenza. Non la troviamo 
nel senso di contenuto di questa. Eorse non a torto 
TEiSELB preferisce la lezione ex iudicati acUone, Co- 
munque, innegabile e necessario è il rapporto tra Tog- 
getto delia lite e la garanzia dovota al procuratori 
tanto più che trattandosi di un insolvibile, il provento 
della lite era probabilmente la sola attività patrimo- 
niale del dominus. Se Va, indicati non ei^ft ancora eserci- 
tata, la salisfaclio poteva consistere nella costituzione 
di fideiussori che garantissero il pagamento del procu- 
ratore sul prodotto dell'azione: se il giudicato era stato 
già eseguito, il procuratore potea soddisfarsi sulle sommo 
ricevute, o potea pretendere un diritto di pegno o una 
ipoteca sulla cosa dovuta dal vinto : in mancanza, non 
era tenuto a prestaro le azioni o il provento del giudi- 
cato. Era* insomma un diritto analogo a quello che 
gli spettava contro il dominua che volesse revocarlo 
prima della sentenza: Ulpianus: iUm si reteniione aUqua 
proeurator uU velit, non Jacile ah eo lis erit trans/prenda 
(Paulus) ni$i dominua ei solvere parata» sit (L. 25, 26 Dig., 
h. t.): ma tutto ristretto nei rapporti fra proeurator e 
deminusy e non diretto contro il vinto : la quale inter- 
pretazione permette d'accordare un valore sostanzial- 
mente uguale al testo cosi nella mente di Paolo coma 
in quella dei compilatori. 

§ 2. — Bipeto quindi che non si può ricollegare al 
diritto romano questo moderno insti tu to, nemmeno tra* 
verso la elaborazione del diritto comune. Mutato pro- 
fondamente il concetto di procuratore giudiziale, quel 
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diritto di garanzia oh^era intimamente connesso colla 
qnalità del procuratore antico, a differenza del diritto 
di ritenzione relativamente agli atti, perde importanza 
.ed applicazione. Né si trova — ch'io sappia — atte- 
stata qnella derivazione negli scrittori, tranne quei re- 
centi che vollero vederla nella apparente analogia della 
1.30 Big., de proCf con IMnstituto novello (7). 

Un rapporto può trovarsi in ciò che la distrazione 
presuppone, oltre il regolare funzionamento della con- 
danna nelle spese, il venir mono appunto di qaell' an- 
tico carattere del proeurator e del diritto di garanzia 
che ne dipendeva. Ciò preparò la via ad altri provve- 
dimenti per tutela del procuratore, in virtù di quel fa- 
vore, di cui sempre fu largo il diritto verso i crediti de' 
curiali; come l'epigramma, da Marziale in poi, di celie. 

Quando il procuratore ha anticipato le spese d'una 
lite, ai momento della condanna del vinto coesistono 
questi due rapporti: il credito del procuratore verso il 
cliente: il credito di questo verso il suo avversario: en- 
trambi i crediti aventi per oggetto le spese. Semplifi- 
care questi rapporti,- sopprimere un passaggio superfluo, 
creando un vincolo diretto tra il procuratore del vinci- 
tore ed il vinto, è idea che dovea sorgere spontanea e la 
prima attuazione della quale fu storicamente la cessione 
del credito delle spese fatta dal cliente al procuratore. 
A tal cessione non potea farsi nò fu fatta mai difficoltà 
presso nessun diritto. L' idea invece d'operare questo 
trasporto indipendentemente dalia volontà del cliente 
non ebbe uguale fortuna. Alla pratica tedesca ripugnò 
questa figura giuridica, difficilmente classificabile: e 
l'opinione che il procuratore, anche del povero, potesse 
ripetere le spese e l'onorario contro il vinto dovizioso (8) 
fu accolta solo in quanto fosse intervenuta la cessione. 

(7) Anche il Ugum delectus del Domat, pur destinato al- 
l'uso pratico del foro in epoca in cui preannibilmente già 
vigeva in Parigi l*aso di distrarre le spese, non ha quel testo. 
(8) H. ZoBSius, Comment, ad Pand,, Lib. 42, de ré iud.j % 121. 
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Quamvis adoocatus advtnus clieniem prò consequeìido ho* 
norario actionem hctbeat, non tamen itarlem aduersam vic" 
tam clienti suo in expensas condemnatanif recia prò eo* 
dem convenire polest, cum inter kos nihil sit actum^ $ic 
nulla 8il actio (9). Il concetto d^una cessione finta o for- 
zata fa boQsi più tardi accettato da molti. Il regola* 
mento di procedura bavarese introdusse (§ 112, 114) la 
distrazione : ma il regolamento di procedura germanico 
andato in vigore il 1 ottobre 1879 la escluse: e la prin- 
cipal ragione d'escluderla addotta in seno alla Commis- 
sione dei Beichsta^ fu che qnell' istituto si adattasse 
soltanto al diritto francese. Né può certamente consi- 
derarsi come un suo surrogato (10) la facoltà attribuita 
dal § 77 di quel regolamento (§ 81 del nuovo testo 20 
maggio 1898) al procuratore di esigere le spese di lite 
dovute dair avversario. È un atto in eseousiono del 
mandato, compiuto in rappresentanza della parte: il cre- 
dito è esclusivamente di questa, quindi soggetto a com- 
pensazione coi crediti deiravversario. Quanto alla fo« 
colta dei procuratore di prelevare sulle somme esatte 
a titolo di spese il proprio credito verso il cliente, essa 
non essendo espressa (U), rimane una questione di puro 
diritto materiale. (12) 

§ 8. — La terra madre della distrazione può ben 
dirsi la Francia. Qui dalla cessione volontaria si passò 

(9) H. Temmen, De lifium expentU, Gap. Ili, S. 3, § 29: Co- 
lon. 1690. 

(10) Gome par ohe sembri ai traduttori francesi, B. Glas- 
■OK, E. Lbderlin, F. B. Dareste. 

(11) Espressa è invece nella legge austriaca sugli avvocati 
«10. 

(12) Ehdeuans, Der deutiché Civilproeettf Barlin, 1878, I. Bd. 
8 77, § 87, IV. — Il WiLMowsKT (C. I*. 0. fUr dae D. /?., p. 
107) ritiene tuttavia possibile formulare l'ordinanza di tassa 
{Ko9tef{fe8tietzung8be»chlusa) a favore del procuratore. Con- 
trai I. Pbtsrssh, Koma^zur C. P. O.fUrdtu D.R., 8 96bem. 
8, • 99 bem. 9, tranna, s' intende, il easo dell'avvocato desti- 
nato al povero, ohe ripete oompetenae e spese dall'avversario 
pel § 115 (§ 121 nuovo testo). 
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cenza difficoltà alla separazioDe delle spese dovute dal 
Tinto, direttamente accordata dal giudice al procura- 
tore del Tincitoro. La pratica maturava questo istituto, 
diretto ad impedire che il vincitore toccasse diretta- 
mente i danari del vinto che in fondo spettavano al suo 
procuratore in credito. Ma i' origine si rileva in ciò 
<:he sulla domanda del procuratore, quand'anche pro- 
posta prima della sentenza di condanna e accolta in 
questa, si pronunciava sol dopo emessa la condanna 
nello spese: onde il nome di di$lrazione. Frequente- 
mente poi quella domanda si proponeva a dirittura dopo 
la sentenza e si accoglieva con una sentenza nuova. 
In quest'ultimo caso particolarmente, ma anche nel 
primo, la distrazione rimaneva pur sempre quel che il 
nome suona, cioè il distacco di un credito, già formato 
« favor d*una persona, da questa ad altra. Quindi se 
il vincitore era alla sua volta dehitore del vinto, o s'egli 
prima della pronunciata distrazione avesse ceduto il 
credito o questo fosse stato colpito dall'azione de' suoi 
-creditori, quel distacco doveva esser vano di fronte alla 
compensazione, alla cessione, al sequestro. Invece, e 
-qui propriamente comincia la specialità dell' istituto, 
«i volle spingere il favore pel procuratore fino a sal- 
vargli il credito delle spese benché soggetto a morte 
pei debiti o la mala fede del cliente. Nel caso di di- 
strazione pronunciata nella sentenza di merito, si con- 
siderò che il credito delle spese potea ritenersi, ^n^er^t 
passato direttamente al procuratore. Ma il Parlamento 
4i Parigi ripetutamente estese* benché non senza con- 
trasto, questa finzione anche al caso di distrazione pro- 
nunciata con sentenza a parte: 27 marzo 1727, 23 apiile 
1736, 21 agosto 1743. (18) 

Su questa base storica e giurisprudenziale il Po- 
TBiER (14) costruì la faticosa teoria della cessione for- 
cata. Poiché il cliente non potrebbe giustamente rifiu- 

(13) MsBLiN, Di$tr. dot dip, 

(14) Mandai, n. 135 e segg. 
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tare la oessiono del credito delle spese al procuratore^ 
tanto vale che questi la chieda dirottamente al magi- 
strato, anche senza consenso del cliente. La cessione 
ó perfetta, noi giudizi in contraddittorio, al momenta 
della pronuncia, poichò la presenza della parte in gin-' 
dizio equivale ad accettazione della cessione : è perfetta^ 
noi contumaciali, colla notifica della sentenza. Fedele- 
ai suo concetto, il Pothibr era costretto ad ammettere 
che il credito ceduto avea risieduto sul capo del cliente 
almeno per un istante di ragione. 

Da questo scendeva diritta la conseguenza che la. 
compensazione potesse soffocare quel credito. Ma il 
giurista, benché a malincuore, rigettava quel pro- 
dotto logico della sua teoria, in omaggio al pubblico 
interesse, che voleva incoraggiate le anticipazioni del 
procuratore: subiva pertanto il concetto cho il eredita 
si fingesse passato direttamente al procuratore, ribel- 
landosi solo ad estenderlo alla distrazione pronunciata. 
ex intervallo. 

Con ciò il PoTBiRB distruggeva da so la sua teoria, 
della quale la definizione stessa enunciava la incon- 
gruenza. Che è la cessione forzata intesa in senso pro- 
prio (Iransport) se non una contraddizione in termini T 
Nò il diritto francese, anche anteriore alla codificazio- 
ne, nò il nostro, avevano od hanno nulla di simile a. 
questa figura, se non forse il pignoramento o sequestro- 
presso terzi {saisiè-arrét), 

E in verità, se quel vecchio errore del grande giu- 
reconsulto d^Orleans (che si scusava colla vicinanza del 
momento storico in cui la vera ed effettiva cessione del 
credito dello spese erasi tramutata in un fatto di giu- 
dice indipendente dalla volontà del cliente) non fossa 
stato adottato, con l'entusiasmo cosi frequente per gli 
orrori degli insigni, dai giuristi minori, e non gli fosse 
sopravvissuto (15), non si comprenderebbe come si senta 

(15) PiGSAu, lug,, 619; Biochb» Dép., n. 201; Ghauvbad, sur 
Cabra, Q. 664; Bokcbknk, Des Jug.; Thomise, a. 188; Bohmieb^ 
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tuttora il bisogno di diffondersi a confutarlo, dimo- 
:strando diligentemente la mancanza degli estremi della 
cessione (16) e chiamando in soccorso fino le leggi fiscali, 
le quali non tassano la distrazione, por dedurne che que- 
sta dunque non ò una cessione. 

Il vizio peggiore dei principi insegnati dal Potuier 
in questa materia fa appunto la loro contraddittorietà. 
La giurisprudenza, impadronendosene, ora allargò lo 
strappo fatto dal Potuier alla sua teoria, fino a rite- 
nere, contro ^opinione stessa di queirautore, che la di- 
strazione fosse efficace anche in caso di compensazione 
delle spese; ora invece si attaccò tenacemente al con- 
<;etto della cessione, determinandola nella figura antica 
del proGurator in rem suatìif per escludere che il distrat- 
tario fosse tenuto alla restituzione delle spese esatte 
quando la sentenza venisse cassata. (17) 

§ 4. — Sopravvenne l'art. 133 del codice di proce- 
dura, che pur eliminando la possibilità d'una distra- 
35Ìone pronunciata fuori della sentenza, non impedi il- 
propagarsi e il crescere dello contraddizioni e delle in- 
•certezze relativamente a questo anormale istituto. Molti 

t. 1, n. 735; Boitard, n. 281; Dalloz, Froe» c« d^p., n. 121 e le 
-Corti, da questo citate, di Mets, 12 deoembre 1810 (che ve- 
ramente considerò il easo d'una dis trasione chiesta dallo stes- 
so cliente) e di Amiens, 5 maggio 1820 (che trovò pure la sua 
ragione di decidere nella presenza di tatto le parti alUa- 
dienza). 

(16) Non cito che i più recenti : Glassos sur Boitard ec 
Colmet-Daaok; Bonissoa M., De la diètr, dei dép,, p. 12 segg., 
Paris 1880; aARSOSKKT, Traité de proc, HI, §5C3; Fuziir-Her- 
MAV E , Bép. du dr.fr. t voce D£p, (Tome 16"% Paris, 1897). 

(17) In questo sauso la sentenza rimasta celebre della Corto 
di Parigi 14 aprile 1808, riformante la contruria del Tribu- 
nale di 1*^ istanza di Parigi 9 gennaio 1803 e coufermata pu- 
ramente e semplicemente dalla Cassazione 16 marzo 1807. Que- 
sta giurisprudenza fu poi costantemente mantenuta in Fran- 
cia. Solo una sentenza della Corte di Parigi 9 agosto 1847 (Jour- 
nal du Talais, 1S47, II, 151) ritenne il contrario nel caso di 
una graduazione in cui era stato collocato come distrattario 
il procuratore d*un creditore. 
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sontendo il difetto della teoria del Pothier, si volsero- 
a costruirne altre: ogni procedurista volle esporne una 
nuova. Senonchò taluni, limitandosi ad enunciarla re- 
lativamente ad una determinata questione in toma di di- 
strazione, trascurarono dMnda^are se quella stessa teo< 
ria potesse condurre a risultati accettabili se applicata^ 
ad altra questione: altri invece vollero bensì fermar» 
una teoria fondamentale, ma portando a priori il pro- 
posito, anzi il proconcetto di risolvere una data que- 
stione in un dato senso, si trovarono a dovere a unr 
certo punto decampare dal principio affermato ed ac- 
cettare due o tro concetti diversi dello s tosso istituto.. 

Non credo necessario esporrò dettagliatamente quelle 
diverso trasformazioni di un solo fondamentale orrore 
e molto mono dilungarmi nel confutarle. L^una cosa 
e in parto Taltra si trovano fatte negli autori da me 
citati sopra. (18) 

Particolarmente i compilatori del recente Beperto- 
rio diretto dal Fozieh-Hkruan hanno proceduto ad una 
regolare classificazione di quei sistemi, classificazione 
che cerca di fare un po' d'ordine nella complicazione che 
la dottrina e la giurisprudenza francese presentano ai 
riguardo. Una teoria molto ripetuta, dopo quella della 
cessione e del mandato in rem guani (19), fu la turroga- 
zione (20), intesa, a quanto sembra, come surrogazione le^ 
gale (21). Altri posero innanzi la novazione^ altri la dC' 

(18) Vedi n. 16. 

(19) Taluni parlarono anche di mandato semplice: Bon- 
CHER d'Argis, Dici, dò Id taxe en matière civile; Distr. des 
dép.,I. 

(20) La Commissione del Beichstag pel regolamento di proc. 
civ. germ. considerò la distrazione come an orso d'applica- 
zione deirart. 1166 cod. civ. frano. (1234 cod. it.) — V. Eh- 

DEMAKN, lOC. Cit. 

(21) B05NIBB, Proe, ciu., n. 289. — Surrogazione, oltre eh© 
nel senso tecnico usato da Bonnier, può intendersi come ef- 
fetto di ogni passaggio convenzionale di credito, ad es. della 
cessione : in questo senso anche Pothier e Boitard parlarono 
dì sostituzione del procuratore nel credito del cliente: quin- 
di mi sembra incorsa in un equivoco la Corte d'app. di Perù- 
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legazióne (22). Glàsson e Bonissou sopra citati paragona- 
rono la distrazione al pignoramento o sequestro pres* 
so terzi (aaisie-arrèt): tale però, e in ciò sarebbe un se- 
questro sui generis, da dare al procuratore un privilegiò 
sulle speso dovute dal vinto. Questo sequestro deve na- 
turalmente rimaner sospeso fino alla definitiva decisione 
della causa : e non impedisce, secondo il Bouissou, l'a- 
zione del vincitore cliente contro il vinto, se il procura- 
tore non provvede ad assicurarsi con un altro sequestro 
vero e proprio. Né mancano decisioni francesi in senso 
analogo. (23) 

Troviamo anche fatta parola di una azione propria 
e personale spettante al procuratore in virtù della di- 
strazione (24) ; ma sembra che con ciò non s^ intenda se 
non che il procuratore esercita per proprio conto il 
diritto del cliente. Altri qualifica ia distrazione coma 
una condanna particolare, indipendente dalla sentenza: 
quindi tanto il cliente che il suo procuratore hanno 
un credito simultaneo, ma distinto, contro il vinto (25). 
Finalmente il Garsonicet (26) dichiara che la distra- 
zione, secondo il punto di vista più esatto, è : une ac 
tion dircele que Vart. 133 confìre h V avoué de Fri-' 
mus eontre Seeundus, débitrur de son débitedr, pour le 
soustraire à Vapplication périllcusef à eertains égards^ de 
l'artiele 116$ du code eioil. Con ciò non devo intendersi, 
come a prima vista si potrebbe, che il Gabsonkbt con- 

già 30 novembre 1893 (Foro it„ 1894, I, 567) quando attribui- 
sce al BoiTASD la tesi della surrogazione a sensi dell'art. 1234 
cod. civ. (art. 1165 cod. frane), ohe quell'autore espressa- 
mente esclude. 

(22) BiocHE, Dép., n. S28, il quale in poche righe parla in- 
sieme di delegazione» di oessione e di sequestro presso tersi. 

(23) Bourges, 20 aprile 1829. confermata dalla Cassazione, e 

C.Parigi 26 aprile 1872 oitat. dai continuatori del Repertorio y .^ / ^ 

di DAH.OZ (aa/oLKT ot Vero/— Paris, t. 9, 1892, Frais et dép., / / / /^ 

n. 101). / ^ ^ 

(24) V. in BouiBsoa, op, eit., p. 18. 

(25) PoNCBT, Desjug., t. 1, p. 474, quesfc. 233, 

(26) Op. cit., § 503. 
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fiideri il credito del procuratore come autonomo, cioè 
iudipondeute da altro del cliente. (27) 

Egli in sostanza si scosta assai poco dalle teorie pre- 
cedenti, poiché fa della distrazione una aiplicazione, ope- 
rata dal giudice, dell'aziono surrogatoria delPart. 1166 
cod. civ. (1234 cod. it.): ciò presuppone il credito del clien- 
te e Tesercizio dello stesso nel procuratore. Invero i so- 
praoitati compilatori del Bopertorio Eozier-Hebuan, in- 
terpretandj, forse autenticamente, questa teoria, rag- 
gravarono col precisare che (n. 2597): La créance rette 
sur la lète da elient ; Vauoué ne bénéficie que de Vexercice 
de eertains droitt, qui lui permettent d^opérer le recouvre- 
ment de eetU créance « / 

§ 5. — Facilmente si vede ciò che, nella loro appa- 
rente varietà, questi sistemi hanno di comune, e chMo 
sopra chiamai il loro fondamentale errore: ó di consi- 
derare il credito delle spese distratte, in virtù della 
condanna, come spettante propriamente al vincitore: la 
varietà sta solo nel considerare quello del procuratore 
come concomitante o come susseguente (per presunta 
' volontà del cliente o per puro fatto di giudice) a quello 
della parte: il che importa tuttavia la dipendenza di 
quello da questo. Non occorre ripetere che questa idea, 
già insita alla teoria del PoTniEB, risente della origino 
storica dello istituto. Ma il modo stesso in cui si pro- 
nuncia la distrazìono in Francia in verità è atto a man- 
tenere Terrore. Boncenne ci espone questo modo: ** Un 
jugement se termine toujours par la disposition relative 
aux dépens. Dans l'instant où l'on vient de la pronon- 

CER, LA DISTRACTION EST DEMANDÉB, V affirmatioU «6 fait 

et le président ajoute: Attenda que N. avoué affirme 
qu^ il a fait Vavance de la plus grande parile des dépensf 
le tribunal ordonne que la dislraction en sera faite à 

(27) Mi sembra che il I^kssona (Foro it., 1896, 1, STO) inter- 
preti cosi, e qaindi troppo benevolmente, la tesi del Gar- 

SONNBT. 
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9on profit „ (28). La distrazione ò eoal qualcosa di di- 
verso e di sucoossivo alla oondanna. Il nome stesso io 
significa. E v'ha questo ancora, che la distrazione non 
ha per contenuto il credito puro e semplice del procu- 
ratore verso il cliente: ma benchò quegli abbia antici- 
pato solo pt%rte delle spese, si distraggono a suo favore 
iuUe le spese. 

Ma Terrore ha pur una causa, d'ordine logico, ben 
più grave. Era una vecchia massima di giurispruden- 
za (29) che il procuratore distratiario non fosse tenuto a 
restituire le spese esatte dal vinto, se la sentenza, ch'era 
il titolo della esazione, cadea nel nulla. La nuova dot- 
trina e la nuova giurisprudenza s'attaccarono a quel 
principio come se fosse scritto nel codice o altrimenti 
indiscutibile. Cosi ciò ch'era questione da risolversi 
appunto al lume d'una teoria senza preconcetti sulla 
distrazione, diventò il caposaldo, il presupposto, il po- 
stulato a cui ogni teoria dovea uniformarsi. ** Se non 
vi fosse cessione,, scriveva il Dalloz (80) * vi sarebbe evi' 
dentemente luogo alla restituzione delle spese „. E copi 
ciascuno, forse inconsciamente, professa una teoria ohe 
salvi a parer suo quol principio: fino ad avvolgersi tal- 
mente in questo circolo vizioso, da invocare un tal prin- 
cipio per escludere le teorie che si credono non con- 
durvi (81). Il più strano è che tutti, tranne Demiau, sono 
ugualmente concordi in un altro principio, cioè la inop- 
ponibilith al distratiario della compensazione eoi debiti 
dellsliente. Or questi due principi sono tra loro incon- 
ciliabili, nò possono ricoverarsi sotto Tali d'una soia 

(28) La formula esecutiva nel GfiiBSOHNET (§ 502, n. 1) ripro- 
dace la stessa distinzione fra la condanna nelle spese e la 
distrasione. 

(29) Parlamento di Rennes 17 novembre 1095, citato dal 
MsRLi!<T, e Corte di Parigi 14 aprile 1806 summenzionatn. 

(30) Frais et dép., n. 139. Nel Bepertorio di FnzisR^HisRMAN 
(n. 2617) si trova invece affermata la stessa conci asione a pro- 
posito delle teorie secondo cui il distrattarlo non fa ohe ri- 
enperare il credito del cliente. 

(31) B0UIS8OU3 op, eie., p. 9 e 11. 



Digitized by 



Google 



— 18 — 

teoria. Se il proeuratore o come cessionario o come de« 
legatario o come sarroi^ato o come eequestrante agisce 
in virtù del credito del oliente, evidentemente deve pò* 
terglisi opporre la cempensasione. Se poi relativamente 
a tal questione si fin^ ohe il eredito non abbia mai op- 
parienuto al cliente, ò lecito dimenticar la iinsione e toma- 
re a considerare il procuratore come sostituito alla parte» 
quando si tratta di salvarlo dalla ripetizione delle spe- 
se distratte? — Onde molti, nel risolvere quest^ul timo 
dubbio pur favorevolmente al procuratore, cessano di 
invocare i principi cbe governano la distrazione, e, come 
spesso accade, ricorrono a un testo di diritto romanot 
che, come vedremo, dice il contrario di quel che pen- 
sano. 

§6.-11 codice di proc. civ. sardo 16 loglio 1854 non 
avea riprodotta la disposiziono dell'art. 133 cod. fr. (32) 
Questa invece trovò luogo nel codice del 20 novembre 
1859 in questi termini (art. 218): 

" / procuratori potranno instare che la condanna della 
parie contraria al pagamento delle spese sia pronunciata 

A LORO FAVORE FER LA CONCORRENTE CHE SARÀ DA ESSI AN- 
TICIPATA. Questa istanza potrà farsi nella cedola conclu- 
sionale di cui all'art. 159 e anche verbalmente alV epoca 
della spedizione della causa eie. „. 

(82) A differenza del codice di proc oiv. del Cantone di Gi- 
nevra 29 settembre 1819, ohe avea accolto (art. 120) questo isti- 
tuto quasi nei termini della legge francese, il codice del 
Cantone di Friburgo 12 ottobre 1849 aveva accordato (art. 477) 
agli avvocati " droìt de gags sur la Uste de$ dépens^ Jusqu^à cen* 
currence des leurs honoraires et débours„. Invece il codice del 
Cantone del Vallese, 31 «aaggio 1858, e quello del Cantone 
di Vaud 25 novembre 1889 rigettarono V istituto: altrettanto 
fé' il codice di proc. civ. dì Neuchàtel 25 ottobre 1878, obe però 
(art. 70) tolse dal Begolamento di proc. civ. germanico, poco 
prima pubblicato, la facoltà del procuratore di ricevere il 
rimborso delle spese dell'avversario. 

La tariffa degli atti giudiziari per la Toscana (t. 6, § 145) 
e il Begolamento gregoriano (§ 808) seguivano sostansialmen- 
te il codice fr. — Altrettanto ò a dirsi del cod. nap, (art. 
j^24X parmense (art. 517) ed estense (art. 797). 
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li ministro relatore (Db Foresta) aveva osservato che 
in questo caso 11 procuratore si deve r avvitar e come il 
vero creditore delle spese rispetto alla parte condannata 
al loro pagamento ; e sembra più semplice e nel tempo me- 
desimo più giusto che in loro favore direttamente si pro- 
nunci LA CONDANNA. (83) 

L'art. 373 doirattuale codice di proc. civ. it., che ripro- 
duce quasi letteralmente Tarticolo sopratraacritto, è 
presente a tutti. 

Dalla lettura di questi articoli appare: che il legi- 
slatore italiano non qualificò il diritto dei procuratore 
dis'razione; che esso lo fé* consistere nella condanna 
nelle spese a loro favore e che gli dio per contenuto le 
sole spese anticipate. 

Sono novità più sostanziali di quel che può sembra- 
re. Tuttavia la. dottrina italiana non si libera dai con- 
cetti e dai preconcetti francesi. Già il Mancini (84) ri- 
peteva, pur notando la diversa formulazione data al 
diritto del procuratore dal nostro legislatore, la frase 
e l'idea del trasporto del credito del cliente sulla te- 
sta del causidico e di una specie di privilegio a favor 
di costui: cosi, traverso l'autorevolissimo autore, quelle 
inesattezze immigrarono fra 'noi. Non già. che molti 
non affermino, inspirandosi anche alla citata Relazione 
ministeriale, che il credito del procuratore è personale 
e diretto (85); ma questi autori lasciano dubitare se essi 
diano al principio affermato tutta la portata che me- 
rita, dacché sono concordi nel respingerne la conse- 
guenza logica, della repetibilità delle spese contro il 
procuratore in caso d^annuUamento della sentenza. Al- 
tri (3G) afferma giustamente che il procuratore è il solo, 

(33) Relazione presentata nella tornata del 5 marzo 1859. 
p. LXXXI. 

iB4) Comm. del cod, di proc. civ, sardot lib. II, t. II, C. VII, 
Sez. IV, p. 458. — Cuzzkri, art. 378. 

(35) Gasgiulo, art. 373 ; Saredo, Jstitus. ; Jf attirolo, 4* ed., 
n. 119, 200; Lkssosa, Sulla distr. {rqì Foro it., 1896,1, 870). 

(36) Borsari, a. 873. 
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diretto creditore delle spese: ma non tratta quella que- 
stione della repetibilit&, ch'è propriamente la pietra del 
paragone di ogni teoria in questo argomento. Eecen- 
temente è stata rimessa a nuovo la vecchia teoria fran- 
cese della delegazione (87). Taluno d*altra parto esagera 
il concetto del credito diretto nel procuratore fino a 
sostenere che questo credito contro l'avversario nasce 
in esso procuratore al momento stesso in cui anticipa 
le spese. (38) 

Nessuno poi de' vari modi di concepirò la distrazio- 
ne manca deirausilio di qualche decisione. Come ces- 
sione giudiziaria la considerò dapprima la Corte d'ap- 
pello di Perugia (89), che più recentemente si fermò 
invece sulla surrogazione dell'art. 1234 (40). Di una sur- 
rogaziune operata per via di novazione legale parlò la 
Corte di cassazione di Boma(41), considerandola intesa 
a prevenire il danno della compensazione, che ronde- 
rebbe inutile la cessione che la parto intendesse fare al 
procuratore: la sentenza che annotiamo parla invece 
di una specie di novazione mediante la surrogazione. In 
una recente sentenza del Tribunale di Viterbo (42) si 
rileggono le argomentazioni della sentenza dolla Corte 
d'appello di Parigi già citata, e vien fatta adesione 
anche alla idea del sequestro a mani terze. Altre deci- 
sioni poi, spesso riferendosi alla Eelazione De Foresta, 
attribuiscono al procuratore un diritto proprio, diret- 

(97) G. BuTA, nella Temi romana, 1890, p. 84. Mi sembra ar- 
rischiata l'affermazione che qui trovasi, cioè che qaesto con- 
cetto della delegazione implicita si rilevi dalla Belazione 
De Foresta, sol perchè ivi si legge che il procuratore si deve 
ravvisare come creditore delle spese. 

(88) Co8i E., nel Foro it., 18S4, I, 620, in nota alla sentenza 
16 maggio 1881 della Corte d'appello di Napoli. 

(39) 6 settembre 1866 {Annali, 1?66.67, I, 74). 

(40) 30 novembre 1893 {Foro it., 1891, I, 567). 

(41) 3 aprile 1888 {Legge, 1887, I, 407, e Foro it,, Kep. 1887, 
voce Spese giud., n. 47). — Nello stesso senso il Trib. di Bo- 
logna ai luglio 1878 {Rio. giur, Bologna, 1873, 253, e Foro it., 
Bep. 1878 voce Spese giudiz., n. 24). 

(42) 23 deoembre 1893 {Temi rom., 1899, 84). 
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to : cosi la Cassazione di Torino (48), le Corti d^app. di 
Boma e Genova (44). Anzi nna sentenza della Corte drap- 
pello di Napoli contiene la stessa esagerazione di que- 
sto concetto già accennata a proposito della nota rela- 
tiva di E. Cosi (v. nota 38). Bisogna però notare che 
queste Corti affermarono in tali termlDi la natura del 
diritto del procuratore, solo relativamente alla que- 
stione che avoano innanzi, cioè la inopponi bilità della 
compensazione al procuratore: questione su cui dot- 
trina e giurisprudenza sono concordi anche presso noi 
noi favorire il procuratore (45), e che quindi non dà 
forse la misura della solidità del principio con cui fu- 
risolta in quelle decisioni. Quel principio dimostra- 
rono invece di possedere solidamente la Corte di Bro- 
scia (46) e la Corte d^Ancona (47), applicandolo a fondo, 
nella questione cioè della repeti bili tà delle «pese, che 
pure si concorda nel negare. 

§ 7. — Io non intendo affermare che la distrazione 
qnale è nella legge francese differisca sostanzialmente 
dal nostro istituto, cosi da non potérsi applicare a 
quella lo osservazioni ohe qui espongo su questo. Ma 
certo il nostro legislatore è da lodare per avere, nel- 

(43) 28 giugno 1882 KOiurispr, U., 1882, 724, e Foro it., Bep., 
1982, voce Spese giud., n. 82), 18 giugno 1890 (Legge 1890, II, 
6^, e Foro it., Eep. 1890, voce Spese giud., n. 17, IS). 

(44) App. Boma 19 novembre 1875 (Legge^ 1876, 1, 75), 19 mag- 
gio 1892 {Temi rom., 1892, 377, e Foro it„ Bep. 1802, voce Spese 
giud., n. 69) e 20 decembre 1894 (Legge, 18%, I, 119, e Foro it,, 
Bep. 1895, voce Spese giud.^ n. 15), quest'ultima particolar- 
mente notevole al riguardo. App. Genova 25 gennaio 1897 
(Giurista 1897, 39, e Foro it , Bep. 1897, voce sudd., n. 25). 

(45) Non conosco decisioni contrarie ohe quelle rispettiva- 
mente annullata dalla già citata Cass. di Torino 18 giugno 
1890 riformate dalla Corte d'app. di Boma 20 decembre 1694 
e di Genova 2p gennaio 1897, pure citate. 

(46) 12 maggio 1891 (Foro it., 1891, I, 675). 

(47) 18 settembre 1898 (Giurispr. iK, 1896, I, 703, e Foro it., 
Bep. 1808, voce^|»«tff^d.,n. 24). Vedi decisioni in tema ana- 
logo, più sotto, n. 69. 
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Paccettar quellMstituto, scolto una formula assai piti 
idonea a darne un'esatta idea. Egli ha soppresso an- 
zitutto il nome di distrazione, che non corrispondo 
punto alla cosa. Con ciò e col disporre che si pronunci 
la condanna nelle spese direttamente a favor del procu' 
rotore^ ha soppresso ogni idea di trasporto o pas.saggìo 
di credito dal oliente al procuratore : e coll'ammottere 
la ripartizione della condanna nelle spese tra il prò- 
óuratore e il cliente, ha accentuato ancor meglio il ca- 
rattere personale ed autonomo del credito di quello. 

Dunque non distrazione^ ma condanna nelle spese. 
Se non si può pretendere Tabclizione di quel vocabolo, 
óon cui tuttora si designa la norma dell'art. 373, con 
cui — ciò ch'è peggio — essa ognidì s'applica dai ma- 
gistrati, si tenga almeno presente che esso non ha al- 
tro valore che di denominazione tradizionale, benché 
in verità la miglior terminologia tecnica debba cer- 
carsi nelle parole stesse della legge. 

Dal giorno che s'affidò al giudice quanto era prima 
l'effetto della convenzione privata, cioè l'attribuzione 
al procuratore del diritto delle speso, fu un errore con- 
siderare quel diritto come originariamente spettante ad 
altri che a lui; e vano volerlo ricondurre sotto l'aspet- 
to d'uno dei mezzi giuridici con cui s'acquista o s'eser- 
cita il diritto altrui. Di questi mezzi i più ripugnanti 
a ciò erano certamente quelli che per operare il pas- 
saggio richiedono una convenzione (cessione, delega- 
zione, surrogazione convenzionale, mandato ecc.), poi- 
ché é contraddittorio assegnare come contenuto all'at- 
to dol giudice ciò che non può essere che il prodotto 
d'un accordo di parti. Ma i mezzi ancora che il cre- 
ditore ha a sua disposizione per sottentrare forzata- 
mente nei diritti dol debitore (azione surrogatória, pi- 
gnoramento o sequestro presso terzi) non vi si presta- 
vano, come quelli che presuppongono, oltre certi estre- 
mi più formali, l'esistenza appunto d*un diritto del 
debitore. Ora ò ciò su cui giova insistere: diritto nel 
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<^liente non v'è, né vi è mai stato, rispetto alle spese che 
s^aggiadicano al procnratore. 

Poichò questo diritto alle spese non nasce altrimenti 
€he colla pronuncia del giudice, e se questa è, in tatto 
o in parte, a favore del procuratore, è chiaro ch'essa non 
crea diritti ad altri, darebbe grave errore considerar» 
quel diritto come anteriore alla decisione. Man mano che 
il procuratore anticipa le spese, nasce bensì il debito del 
cliente verso lui; ma non il credito, nemmeno poteucialo, 
del oliente verso l'avversario. È la vittoria che genera il 
diritto alle spese, benché anteriormente erogate: il prote- 
so credito, nel momento della erogaiione, sarebbe subor- 
dinato alla oondisione di vincere, cioè alla condizione 
della sua stessa sussistisnza ! È cosa affatto speciale al 
diritto delle spese: per la stretta connessione di queste 
col processo, eh' è mezzo al riconoscimento della ra- 
gione contestata, non può concepirsi quel diritto se non 
in qutinto e nel momento in cui vi ha riconoscimento. 
La sentenza è bensì dichiarativa di diritto, ma appunto 
in quanto dichiara il diritto in lite, crea propriamente 
il diritto complementare delle spese. E v'ha di più: 
questo diritto delle spese non è la conteguensa anoluia 
della soccombenza: al giudice ò rimessa al riguardo 
una corta latitudine d'apprezzamento, di cui usa invero 
assai più di quel che potrebbe, ma che stringe vieppiù 
il rapporto del diritto delle spese colla sentenza che lo 
pronuncia e ohe poteva non pronunciarlo. 

Né è punto inesatto riguardare il procuratore come 
parte in causa rispetto alla chiesta condanna. Évero 
ch'egli è mandatario della parte; è vero che anticipando 
le spese divien creditore di questa, soltanto: ma non ac- 
quista egli in certo modo un interesse proprio alla vit- 
toria del oliente, la sola via forse per ricuperare lei 
spese, quella certo ia vivta della quale le anticipò? 
Questo interesse tuo personale, scaeoatesi in lui d& 
quello di mandatario, egli fa valere colla conclusione 
sigiale di cui all'art. 878. Or oon ciò egli si fk paner 



Digitized by 



Google 



- 24 — 

in causa: contro di Ini dovranno indi proporsi, non le^ 
domande relativo al merito e alla conseguente condanna, 
nelle spese, la cui sorto egli deve seguile passivamente, 
ma quelle che fossero dirette contro la condanna in^ 
quanto fu j^ronunciata a suo faoore. Se questo concetto, 
che del resto trovasi froquentem^te accennato o nella, 
nostra giurisprudenza e nella francese, è esatto, la sin> 
golarità dell'istituto diminuisce di molto. 

Comunque, io non ho impreso la dife-^a delVart. 878»^ 
Comprendo coloro che lo criticano per gP inconvenienti 
che gVimputano, e le legislazioni che non hanno una. 
norma simile, cercando altrove le garanzie del procu- 
ratore. Dico soltanto che quando una legge non si li- 
mita ad accordare a questo un diritto di pegno sulla, 
nota delle speso, come il codice del Cantone di Fri- 
burgo, ma ammette la condanna del soccombente nella 
spese verso il procuratore, con ciò crea tra questo ed 
il vinto un rapporto di debito e credito personale, di- 
retto, coi vantaggi e cogli svantaggi che possono de- 
rivarne; che insomma il diritto del procuratore non è 
né più nò meno di quello che deriva da ogni ordinaria, 
condanna nelle spose. 

Certo, accanto a questa azione del procuratore contra 
il vinto, derivante dal giudicato, perdura razione con- 
tro il cliente, derivante dal mandato, la quale egli è 
libero di preferire quando voglia. Non per questo il 
cliente è creditore del vinto per le spese aggiudicate al 
procuratore. Né sembri incongruo che al debito del 
oliente verso il mandatario non corrisponda la sua 
aziono contro il vinto. Ciò avviene ancora nel caso di 
compensazione delle spese o quando il vinto sia alla, 
sua volta creditore del vincitore. Nel caso della cosi- 
detta distrazione si hanno due debitori (il cliente e il. 
vinto) verso il procuratore; entrambi devono lo spese^ 
stando fra loro in un rapporto simile a quel che sorgo 
dalla fideiussione solidale. So il clieiite, costretto a 
spontaneamente, pagasse lo speso, diverrebbe inunedia-< 
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temente credièore di queste YJ&r«o il soccombente (art. 
. 125a, n. 3, ood. civ.). 

. § 8. — Scendo ora ad alcuni fra i corollari dei prin- 
cipi testò enunciati. 

A) Il soccombente non può opporre in compensazione al 
procuratore un suo eredito verso il cliente. 

Non mi trattengo su questa proposiaionei di cui eb- 
bi ^à a parlare, ed omai indiscussa in dottrina e giu- 
risprudenza (48), fino ad essere considerata da molti 
pome la vera ragion d'essere, anche storica, della distra- 
zione: il ohe non può dirsi esatto. 

B) La condanna nelle spese a favore del procuratore 
non può comprendere le competenze a questo dovute. 

. Foichò il procuratore non esercita un diritto del 
oliente, il quale si estenderebbe anche ai compensi dei 
legali, ma un diritto suo proprio, il contenuto di que- 
sto diritto non deve ricercarsi che nella interpretaziono 
dell'art. 878. (49) 

Trascuro gli argomenti favorevoli tratti dalla leggo 
romana, per quanto no ho detto sopra: e similmento 
trascuro quelli contrari tratti dalla pratica francese. 
Né mi preoccupa PaiFermazione di molti, che non esten- 
dendosi la distrazione alle competenze viene a mancare 
la garanzia dei procuratori, eh' è la ragione dell'articolo 
in esame: a questa contrappongo l'afEermazione d'altri, 

(48^ Per brevità mi riferiseo alle note anteriori : tutti gli 
autori francesi ed italiani ivi oitati sono ooncordi soirar- 
gomento. Oltre le decisioni cibate alle note 38, 41, 48 e 44, 
devono ricordarsi : App. Torino 6 agosto 1861 {Legge, 1861, I, 
781); App. Feragia 20 giugno 1880 (Giurispr, it., 1880, 670» e 
Foro it,, Bep. 1890, voce Spese giud.t n. 18); App. Boma 10 
marzo 1887 {Temi rom,j 1887, 811, e Foro <«., Bep. 1387, voce 
sudd., n. 42); Oass. Torino 9 settembre 1887 (Foro U,, 1887, 
1, 872); App. Bologna 23 gennaio 1880 {Oaze, leg,, 1880, 28B, e 
Fitroit.^ Bep. 1S80, voce sudd., n. 88). 

(49) \M Corte di Perugia (citata alia nota 40) argomenta 
appunto dal concetto che la distrazione opexi una surroga, 
per dedurne che 11 dìstrattario ha diritto anche alle oom« 
potenze contro ir vinto. 
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che scopo dell*8ggiadioasioii6 è di sottrarre il procura- 
tore al danno emergente, al disborso effettivo (50); non 
è invero tanto difficile l' incontrare nn volonteroso che 
si sobbarchi ad opera d^ incerta rimunerazione) quanto 
di trovar ohi a quell^opera aggiunga i disborsi d^ in- 
certo ricupero. 

Nemmeno ò necessario aggrapparsi alla parola della 
legge, che parlando à'anUeipationi, anzi di spese anti- 
cipate, non potea propriamente riferirsi alle prcstasioni 
professionali. 

Basta fermarsi sul concetto di spese giudiztalL 8i 
afferma comunemente che questa espressione comprende 
gli onorari e le competenze. Su ciò conviene intendersi. 
Spe»» giudiziali non significa se non: disborsi neeessart 
a una lite. Or se una parte fu assistita da procuratore, 
il compenso a costui pagato o l'obbligo di pagarglielo 
costituisce spesa repetibile. Altrettanto è per gli ono- 
rari d'avvocato, benché il criterio della necessità s'ap- 
plichi qui più rigorosamente. Ma non può dirsi a priori 
che spesa comprenda onorario: può comprendervisi o 
non comprendervisi, secondo i casi, come le spese di 
viaggio possono essere o no spese di una data lite: sono 
insomma questioni di liquidazione. 

(60) Appello Gduova 25 gennaio 1887 : v. nota 44. — Oltre 
questa decisione e qaella che annotiamo, escludono dalla 
condanna a favor del procuratore le competenze: Caca. Ro- 
ma 12 marzo 1891 {Legge, 1891, II, 10, e Foro ii., Bep. 1891, voce 
Spese giud.t n. 16). — App. Napoli 2 marzo 1898 (Qaz», proe,, 
1898, 183). — In questo senso: Cozzeri art. 878; Mattirolo, 4» 
ed., voi. lY, n. 200; Lsssojta, nella bella nota più volte ci- 
tata {Foro it,t 1896, I, 870), pur invocando una risoluzione 
legiilativa. — Centra: App. Boma 16 marzo 1867 {Temirom.^ 
1887, 811, e Foro it,, Bep. 1887, voce Spese giud,^ n. 43); App. 
Perugia 80 novembre 1898 (Foro it., 1894, I, 667); App. Napoli 
18 luglio 1898, a quanto pare (Oama. proe., XXVI, 161, e Foro 
it., Bep. 1894, voce sndd. n. 27); App. Torino 23 febbraio 1898, 
a quanto si rileva dalla sentenza che la confermò, senza 
però entrare nella questione, della Cass. Torino 7 novembre 
1896 (Giur. Tor., 1893, 1648); Biooi, voi. II, 7» ed., n. 896 bis.; 
Mortasa, ManuaU della procedura oiv., I (2* ed.), p. 824; A. 
DiAHA, nella nota già citata (in Oiurispr, it., 1899, 2%p. 860). 
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Qa&ndo noi poniamo di fronte il proonratoro al «oc- 
combente; quando ciò ch'egli dovrebbe esigere da que- 
sto non è ciò ch*egli ha tpeso, ma soltanto ciò che gli è 
dovuto da altri, che quindi non ò spesa Bua ma d'altri; 
non possiamo aggiudicare a lui, ma soltanto al suo 
cliente ciò ch'è spesa di questo soltanto. Dire ohe al 
procuratore spettano le competenEC perchè gli spettan 
le sposo involge una petizione di principio. 

E non si lirgomentl dalia leggo del gratuito patro« 
ciniO) che attribuisce al difensore ufficioso un'azione di- 
retta per la ripetizione degli onorari contro il soccom- 
bente (art. 6 e 28). In questo caso, non avendo di re- 
gola il cliente povero debito verso il difensore ufficioso, 
quindi non essendovi spesa relativa agli onorari, si 
avrebbe un soccombente, fors'anco temerario, libero 
dalla parte più grave delle ppese. Il beneficio accor- 
dato al povero s'estenderebbe al vinto. Onde le dispo- 
sizioni di quella legge sono eccezionali (51); e se ne può 
argomentare questo soltanto, che il legislatore non ha 
pensato che la condanna nelle spese verso il procura- 
tore comprenda negli altri casi le competenze: senza 
di che avrebbe detto semplicemente cho la condanna 
nelle spese deve pronunciarsi a favore dei difensori e 
deirorario. 

Insomma il procuratore in questo caso dee trattarsi 
come dovrebbe il procuratore e Vavvocato in eausa pro' 
pria. Poiché il concetto di spesa giudiziale importa, a 
parer mio, che costoro non possano ripetere onorari 
dal soccombente. È una vecchia questione, che qui non 
è il luogo di svolgere. Accennerò solo che la pratica 
antica seguiva questo avviso (52), non liquidando ono- 

(51) E oomtmi anche alle legiBlazioni ohe non ammettono 
diitrasione: Begolamento di prno. germ., 20 maggio 1886, 
d 124; ood. dol Cantone di Friburgo, art. 86; ood. del Cantone 
del Vallese, art. 850. Circa il diritto austriaco oonfr. A. 
Mbkobr, Die Lehre von den Streftparteien (in ZeitschriftfUr das 
priv. u. djr, «., VII, p. 617, • 8). 

(52) MrNtiKOBR, cent, 1, obs. 2; Gaill, 1. 1 obs. 151; Zoss. 
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rari su non in via di danni, noi caso che Pavvocato per 
accudire alla causa propria fosse distolto dairassumere 
Taltrui. V^era, isolata» l' opinione contraria (58); la 
quale modernamente ebbe il sopravvento cosi nella dot- 
trina come neiruso (54), general iszando la considerazio- 
ne che suggeriva dapprima la eccezione. Delle legisla- 
zioni moderne, alcuna espressamente concede Tonorario 
alPavvocato in causa propria, come l'austriaca (§ 535), 
altra espressamente lo nega, come la Loi sur le barreau 
25 novembre 1880 pel Cantone di Yaud (art. 82), fel- 
tra tace, rimettendo la questione ai giudici, che presso 
noi liquidano quotidianamente onorari agli avvocati o 
procuratori in proprio. 

Frequente è la questione se il procuratore che anti- 
cipò Tonorario all'avvocato abbia diritto a ripeterlo 
direttamente contro il vinto. Non può negarsi che in 
tal caso Tonorario rappresenti un disborso, una spesa 
del procuratore: nò potrebbe conseguentemente negar- 
sene a lui Faggiudicasione. La principal ragiono che 
si adduce in contrario ò d' opportunità. Accordato 
questo diritto al procuratore, sarebbe facile, si dice, 
eludere la legge : né questa anticipazione ha carattere 
di necessità, nò essa entra nell'ufficio proprio del pro- 
curatore. Non sono difficoltà disprezzabili. Ma infine 
si tratta appunto di valutare, caso per caso, secondo le 
consuetudini del foro e le altre circostanze di fatto, se 



in 1. XLII, D. « 120; Bogbr., De lUium exp, 9 45; aoTOOFR. 
(Irò.) de salario, capo 6, §6; Tbmuen, De ìitium exp, Cap. IX, 
sez. 2^ § 28, GRp. X, S 38 segg., Cap. XI, § 29. 

(53) I. S. Oreih, De salario advocati in propria causa vin- 
eentis, 1711; I. G-. Kocq, De advocatis eorumgue salario in pi'o- 
pria causa a victis exigendo Erf. l'!27 (che contengono nna 
ampia esposisiono della questione e degli argomenti prò e 
contro); Yoet, Ad Pand., 1. Ili, t. I, § 7; Hkidbmank, De er- 
ror. pragmaL in doctrina de compens, expens. Ut, % 88. 

(oi) Wkbbr, Ueber die Proaesskosten^ % li, p. 159 n. 14, Sohwe- 
rin 1798; Hbpftbr, System, ft 279; Mbmoer, Die lAhre von don 
Sireitparieien, citata, p. 660; Waldubr, Die Lehrevon den Pro' 
zesskosien, Wien 1682, p. 94. 
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quelPanticipazione meriti o no d^essere aggiadioata» 
In 8è| quando <)S8a avviene, dee tenersene conto al pro- 
cura toro. (55) 

C) Il procuratore deve restituire le spese esatte quan- 
do la sentenza di condanna sia cassata. 

Posto ben fermo che colla condanna nelle spese a 
favore del procuratore si crea tra questo e il soccom- 
bente un rapporto di credito o debito diretto ed indi- 
I)endente; che il soccombente non ha debito alcuno ver* 
so il vincitore, rispetto alle spese aggiudicato al pro- 
curatore; parrebbe indiscutibile la conseguenza che, ca- 
duto, coll'annuUamonto della sentenza, quel rapporto 
nel nulla, gli atti ed i pagamenti, cui servi di baso, 
tornino nel nulla (art. 543 cod. proc. civ.) 

Nessuno nega che il vinci toro definitivo abbia di- 
ritto al rimborso delle spese pagate. Ma la dottrina ò 
concorde nel negare la esperibilità di quel diritto con- 
tro il procuratore. 

Si comprende più facilmente la negativa in coloro 

(55) Pro: App. Bologna 23 gennaio 1880 (Oasz. leg., 1880, 
%2, e Foro if., Bep. 1880, voee Spese gittd,, a. 8^ ; App. Berna 
16 marso 1887 {Témirom,, 1887, 811, e Foro it., Bep. 1887^ voQe 
sudd., n. 48); App. Napoli 17 loglio 1893 {Oasz, proc, XXV, 
583, e Foro it., Bep. 1893, voce sudd. n. 9, io); App. Perugia, 
90 novembre 1898 (Foro it,, 1894, 1, 687) ; App. Trani, 14 deoem- 
bre 1894 (PisanslU, 1895, 39, e nel Foro it,, Bep. 1896, voce sudd., 
n. 17); App. Balogna, 4 agosto 1891 (Riv. giur. boi, 1891, 265, 
e nel Foro it, Bep. 1891, voce sudd., n. 35) — ; Lassebka (An* 
nuarioproc, civ,, 1885, p. 666); Sobobxte, Elementi di proc, civ., 
I, p. 910. >- Coutra: App. Trani 28 gennaio 18S0 (Gaza, leg,, 

1890, 317, e Foro it,, Bep. 1880, voce su Id., n. 89) ; Cass. Napoli, 
29 novembre 1882 (Legge, 1888, II, 627, e Foro il., Bep. 1883, 
voce sudd., n. di) ; Gasi. Boma, 12 marzo 1891 (Temi rom^ 

1891, II, 10, e Foroit., Bep. 1831, voce sudd., n. 16); Trib. Bo- 
logna 14 settembre 1891 (Riv, giur. boi,, 1891, 269, e Foro it.^ 
Bep. 1891, vooesadd., n. 18); App. Trani 23 giugno 1891 (Pisa-* 
nelli, 1891, 193 e^,Foro it„ Bep. 1891, voce sudd., n. 26); App. Na- 
poli 18 luglio 1893 (Qazz, proc, XXVI, 160, e Foro it, Bep. 
1394, voce sudd., n. 27); App. Trani 17 febbraio 1894 (Pisanélli,^ 
1895, 78 e Foro it,, Bep. 1895, vooe sudd., n. 16); Mattibolo, 
voi. IV (4» ed., n. 210); Cozzebi, or t. 373. 
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ohe oonfigarano qael passaggio o quella daplioità di 
crediti che ho dimostrato non sussistere: benché non 
in tutte le gradazioni di questo concetto sia ugualmente 
plausibile. Certo, se n rappresenta il procuratore come 
un mandatario del oliente, può ben ammettersi che la 
ripetizione non possa dirigersi contro di lui (5G). Ma 
potrebbe dirsi altrettanto circa il cessionario? È du- 
bitabile. 

Ma incomprensibile è la negativa in chi pure afferma 
Tautonomia del credito del procuratore contro il soc- 
combente (57). Questi si fondano sul fatto che il procura- 
tore ricevendo le spese riceve ciò che gli è dovuto, Ye- 
rissimo: ma le riceve da chi non gliele deve. ^ Repe» 
litio nulla e§t — citano essi — ab eo qui guum recepita ta- 
metti ah alio quam vero debitore tolutum est „ (L. 44 Dig. 
de cond, ind,, 12. 6). Vero anche questo: ma citando tal 
testo non conviene soffermarsi sulP ultimo inciso, di- 
monticando che si parla sempre d*un creditore qui suum 
recepii. E non riceve il tuo se non chi riceve dal de- 
bitore o da chi paga in nome e per la liberazione di 
questo (Art. 1238 G. G.) : Quamvia debitum Mi quit reet- 
piat^ tam§n 9% it qui dat it#n debitum dat^ repetitio eom- 
petit : veluti $i ti qui heredem $e vel bonorum pottetwrem . 
fatto exittimant creditori hereditario tolverii: hic enim 
neque verut heret liberatut erit et it quod dedit repetere 
poterit (L. 19 § 1 Dig. h. t.) Taluno osserva che il soc- 
combente pagando al procuratore paga anche a nome 
del cliente di costui (r8), liberandolo. Quanto alla li- 
berazione essa è condizionata appunto alla conferma 
definitiva del debito del soccombente. Il dire poi che 
questi pagando per sé, paga anche a nome del cliente del 

(56) Onde ben giadioò la Casa, di Napoli li novembre 
1887 {L*ggé, 1888, I, 773, e b«1 Foì^ U., Uep. 1898, voce Speté 
giudis.f n. 20) che Tavvocato il quale ha esatto per mandato 
della parte le spese a questa dovute, non può essere astretta 
al rimborso. 

(57) Vedi autori citati alla nota 85. 

(58) Scritto citato nella nota 87. 
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procuratore, ò grave errore giuridico e logico: il paga- 
mento a nome altrui sappone ana intenzione libera, 
ohe non ò in colui che paga in forza dHin debito perso- 
nale: per essere in lai dovrebbe essere espressa. -^ 
Pongasi che una sentenza ritenesse Primo e Seòondo 
debitori solidali di Terzo^ e questi si affrettasse ad 
escutere Primo^ come solo solvìbile. Se una sentenza 
definitiva libera Primo dal debito addossatogli e lascia 
solo debitore Secondo^ forsechò Terzo potrà rifiutarsi 
alla restituzione sol perchò Secondo resta ad ogni modo 
suo debitore ? Or quel rapporto — Tho detto sopra — 
ò ben paragonabile a quello che nasce dalla distra- 
zione. 

Onde io fo plauso alTultimo indirizzo della nostra 
giurisprudenza favorevole alla ripetizione. Oltro le Cor- 
ti di Brescia ed Ancona citate più su (note 46 e 47), 
ohe hanno accolto francamente questo principio, van 
ricordate le Corti d'appello di Bologna, di Boma, di 
Genova e di Torino (59), che lo hanno affermato in caso 
di spese esatte da un procuratore officioso o dairerario. 
Un caso alquanto diverso, lo concedo; perchè qui il 
oliente di regola non ò debitore del procuratore: ma la 
ragione del decidere è sostanzialmente la stessa: il rap- 
porto che sorge tra procuratore e avversario dalla sen- 
tenza di condannila rapporto ohe la decisione suprema 
spezza. 

E non si lamenti che con ciò si tolga alla distra- 
zione uno do* suoi vantaggi: già Futilità dell'esigere 
direttamente i danari del vinto, senza che questi toc- 
chino le mani del cliente, e del non soffrire la compen- 
sazione opponibile a costui, son notevoli, senza neces- 



(59) App. Bologna 19 deoembre 1979 (Foro it., 1680, I, 828) ; 
App. Boma 22 luglio 1885 {Temi rom,, 1886, WB, a Foro «., Bep. 
1885, voce: Patroe, grat., n. 10); App. Genova 9 giugno 1890 
{Temi gen,, 1890, 494, e Foro it,, Bep. 1890, voce sudd., n. 7); 
App. Torino 18 settembre 1895 (G/ur. Tor., 1895, 812, ^Foroii,, 
Bep. 1695, voce sudd., n. 65). 
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sita di porre quosto istituto a diriittira fuori delia legg^e 
comune. 

E nemmeno si dica, come affermò l' illustre Makoini 
© ripeterono altri, che Tobbligo della restituzione dete- 
riori la condizione del procuratore, inquantochè se .le 
spese fossero state esatte dal cliente e passate al le- 
gale, questi le riterrebbe. Se si domanda la distrazio- 
ne, o si teme del cliente o de' suoi debiti» e si evita 
appunto il pericolo di non veder mai quelle spese: or 
se quosto vantaggio eerto nasconde le svantaggio incerio 
di dover rendere l'esatto al vincitore definitivo, il ri- 
sultato dì queste duo contrarie quantità è sempre un'uti- 
lità: e del resto il procuratore che anticipa le spese 
sa bene oh'ei giucca sulla fede ch'egli ha nella vit- 
toria/ 

Ma qual dèi dae avrebbe più a lagnarsi di rimanére 
in disborso, tra il momentaneo soccombente, che vin- 
cendo in ultimo pur non ricupera quanto pagò non 
libero ma costretto da nn giudicato censurabile, ed ii 
procuratore che anticipò lo speso già conoscendo di 
doverle riprendere solo in caso d'effettiva vittoria e che 
del non riprenderle trova conforto nella diguità del suo 
nobile ministero ? Tanto più poi quando quel momen- 
taneo soccombente nulla avrebbe pagato al cliente, op- 
ponendogli in compensazione un suo credito. 



1 12^2.1 SI 



Digitized by 



Google 



Digitized by 



Google 



IL FORO ITALIANO 

RACCOLTA GENERALE 

DI 

: ciPiiispiiiEdiJi dilli, coiMiE, nmi ìmìimstiìativ 

Corti di Cassazione - Corti d'appello - Tribunali oivili e penali 
Consiglio di Stato - Corte dei oonti. 

TrtlMiiinle Supremo di Guerra e Marina - Oluntii parlamentare per le elezioni 
Oonslffll deirordine degrll AfToeatl e Proeuratorl. 



DIREZIONE 
A\\. coMin. S€lATi0.f A bnrico — att. PR«r. oat. 9yiBB.%Tl]¥l «iitmi<«» | 

B A I< I> O N 1 aT¥. Id V S T A T O 

DIRETTORE AMMINISTRATIVO 

RBDAZIONB | 

PINCHKRLE »TT. comm. G. ~ MILLELIRE »tt. A. — BOMANO »tt. c»t. T. - DE PIRRO prof. V. j 

BUSATTI »TT. L. I 

COMMIS8IONB SCIBNTIFIctA | 

VITTORIO SCIALOJA C. F. GABBA GIORGIO sbm. GIORGI f 

Prof, di diritto rom. nell'Unlr. di Roma Prof, di diritto civ. nell'UnlT. di Pisa Presid. della lY Sei. del Cons. di SCiif i 

CESARE VIVANTB lì 

Prof, di diritto comm. nell* Università di Roma {5 

Il giornale è divise in quattro parti con numerazione distinta: 

I.... Parte civile e commerciale (Corti dì Cassazione, Corti d'appello e Tribunali); 

IT.. Parte penale (id.) ; 

in. Par^« amm tni«^*a^tt;a (Consìglio di Stato, Corte dei conti, Consigli dell* Or- 
dine e di disciplina, Camera dei deputati); 

lY. Repertorio annuale. Questo Repertorio contiene le massime delle sentenze 
pubblicate nel Foro italiano, ed inoltre le massime di tutte le sentenze pubblicate de 
tutti i 66 giornali giudiziari che vedono la luce in Italia nell'anno, nonché Pindioazionc 
di tutti gli articoli di diritto pubblicati d^li stessi giornali, dalle riviste giuridiche e 
dal Foro italiano, e di tutte le monografto ed opere pervenute alla Direzione del pe- 
riodico nel corso delFanno. 

La Direzione spedisce gratis alcuni numeri del giornale a titolo di saggio a tutti ca 
loro che ne facciano richiesta. 

U DIREZIONE e l'AMMIIIISTIIAZIOIIE ilil Hiiruii, sin in ROMA - Vìa Rasilla. US 



Prezzo di aAAociiizione Lire 114 Panno 

pagabili antioipatameute 
Chi vorrà payare a rate dovrà inviare all' AmvUnitir azione L. 6,25 per irim. o L. 12,50 per uen 



l'edizione del giornale è stereotipa 
VOLUMI ARRETRATI 1876 al 1998 per gli associati L. IO ciascuno, compreso II REPERTOF 
per i non associati L. 25 — Soli RbpbrtorT L. 16 ciascuno. 
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